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RESUMO: O presente trabalho pretende analisar, no campo do Direito Tributario,
o conceito de entidade de assisténcia social, para fins de obtencao do beneficio
de imunidade tributaria, investigando se a propria Constituicdo estabelece a
definicdo; ou se tal definicho compete ao legislador complementar ou ordinario,
se é necessario um esforco por parte do aplicador da norma para a busca do
sentido da mesma; ou se trata de conceito aberto ou indeterminado, somente
podendo ser obtido através da aplicacdo do Direito ao caso concreto. A
metodologia utilizada € a hipotética dedutiva, através do estudo da doutrina. Com
o desenvolvimento da pesquisa, obteve-se o resultado da impossibilidade do
fechamento de todas as hipéteses faticas pela norma juridica abstrata, sendo
necessaria sua complementacéo através da aplicacdo do Direito, o que eleva a
importancia da hermenéutica juridica.
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Abstract: The present study aims to examine, in field of tax law, the concept of
social assistance entity, for purposes of obtaining tax immunity; if the Constitution
gives the definition; if an effort is needed by the operator's law, to search for a
meaning for it; or even if it's a broad concept, that only can be obtainned by
applying the law to the real case. The methodology used is the hipothetical
deductive, through the study of the doctrine. The research development showed
the impossibility about completion of the phatic hypothesis by the abstract law,
requiring its complementation by law enforcement, which raises the importance
of legal hermeneutics.
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1 INTRODUCAO

Um tema tormentoso na dogmaética juridica tributaria brasileira é o
da interpretacdo das proposi¢cdes normativas, para utilizarmos uma expressao
desenvolvida por Paulo de Barros Carvalho, que a identifica com o contetdo
normativo abstratamente previsto na norma, que ainda gera indmeras
controvérsias, contribuindo para o enorme volume de processos em tramitacdo
perante o nosso Poder Judiciario.

Partindo do pressuposto da existéncia de mencionada dificuldade,
o presente trabalho pretende realizar uma abordagem dogmatica relativamente
a identificacdo de um conceito constitucionalmente positivado, qual seja, o de
entidade de assisténcia social, para fins de verificar os eventuais beneficiarios
da imunidade tributaria disposta no art. 150, VI, ¢, e no art. 195, § 7°, ambos da
Constituicdo da Republica de 1988, a partir do principio da seguranca juridica.

Muito se discute na doutrina atual se a seguranca juridica do
contribuinte esta presente na literalidade da proposicdo normativa positivada,
elevando a importancia da legalidade estrita como corolério da protecédo da
confianca legitima do contribuinte, havendo posicionamentos no sentido de que
a norma abstratamente positivada detém uma imanéncia que possibilita a
descricdo prévia de todos os aspectos da hipétese de incidéncia tributéria,
definindo de antemao, portanto, os fatos tributaveis possivelmente praticados
pelos contribuintes, afastando qualquer possibilidade semantico-valorativa na
aplicacdo da proposicdo normativa, defendendo-se um silogismo através da
técnica da subsuncao do fato a norma.

Alguns outros autores ja admitem certa precariedade da dimensao
sintatica da linguagem juridica positivada para definir previamente todas as
hip6teses materiais de incidéncia tributaria pretendidas pelo legislador,
defendendo uma abertura semantica na linguagem normativa, que dependeria

da atividade do intérprete para a identificagao de seu(s) sentido(s).
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Outros, ainda, apostam na atividade hermenéutica como melhor
caminho para a identificacdo da norma tributaria no caso concreto e realizacéo
da justica tributaria, afirmando a impossibilidade de definicdo prévia, por meio da
proposi¢do normativa, das condutas que se enquadrariam nas hipoteses de
incidéncia tributaria, defendendo o que Austin denominou de dimensao
perlocucionéaria da linguagem, ou seja, os significados da linguagem juridica
somente podem ser obtidos através de seu uso, dentro de um determinado
contexto.

Em raz&@o da previsdo constitucional de imunidade tributéria para
as denominadas entidades de assisténcia social, necessaria a identificacdo de
quais pessoas integram o rol dos beneficiarios dessa hipétese desonerativa,
analisando a possibilidade de uma prévia determinacdo conceitual constitucional
nesse enquadramento, se se trata de um conceito juridico indeterminado,
abrindo espaco para o legislador complementar ou ordinario para definicdo do
sentido da linguagem, possibilitando a descricdo normativa prévia dessas
entidades, ou se somente pela via hermenéutica de andlise do caso concreto
seria possivel promover tal identificagéo.

Primeiramente, pretende-se analisar a existéncia de conceitos
juridicos determinados em matéria tributaria, ou se é caracteristica prépria da
linguagem a abertura cognitiva, através da busca do significado pretendido pelo
legislador, ou se, ainda, somente através da atividade hermenéutica concretista
tal mister seria possivel.

Apoés a analise desses pressupostos tedricos, sera investigado o
regime juridico tributario das entidades de assisténcia social, verificando se ha
um conceito univoco de entidade de assisténcia social, ou se tal conceito é
extraido do sentido pretendido pela norma tributaria, ou, ainda, somente atraves
da analise do caso concreto sera possivel identificar as entidades que se
enquadram dentro das hip6teses de imunidade tributaria, com o objetivo de se

chegar a uma concluséo.
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2 DOS CONCEITOS OU TIPOS JURIDICOS EM MATERIA TRIBUTARIA

Questdo atualmente controvertida, notadamente nos debates
doutrinarios e jurisprudenciais ocorridos no Brasil, é o da possibilidade ou n&o
do ordenamento juridico positivado trazer todas as previsdes legais dos fatos
que deveréo ser praticados pelos agentes estatais, principalmente no que tange
ao exercicio do poder de tributar. Se é indispenséavel o papel do intérprete, numa
perspectiva de tentativa de construcdo do sentido da norma, dentro do
enquadramento normativo positivado. Ou se, ainda, somente através da
aplicacao do Direito através da hermenéutica seria possivel a sua concretizacao.

A primeira resposta construida pela dogmatica juridica brasileira se
deu a partir da crenca quase que absoluta na perfeicao da atividade do legislador
que, através da elaboracdo das proposicoes normativas, determinaria
previamente as condutas sociais sujeitas ao Direito, restando ao operador do
Direito a identificacdo da norma adequada ao caso, através de um silogismo
l6gico-formal, valendo-se da técnica da subsuncdo, numa perspectiva de Direito
cujos pressupostos estariam vinculados ao positivismo exegético.

Autores atuais do escol de Misabel Abreu Machado Derzi ainda
possuem dificuldades de se desapegar dos sentidos previamente apresentados
pela norma, possuindo ainda uma crenca que na atividade legislativa ha a
possibilidade de esgotamento das hipoteses das relacdes sociais. Nesse

sentido, esclarece Derzi que

“Somente o legislador deve pensar as consequéncias dos atos legais
até o fim. O juiz esta limitado pelas escolhas ja feitas pelo legislador,
de tal modo que ndo pode ser responsabilizado pelas consequéncias
das decisdes, se elas se fundamentam na lei.” (DERZI, 2009, p. 170)

NEPATS
REPATS, Brasilia, V. 3, n° 1, p.107-127, Jan-Jun, 2016
ISSN: 2359-5299
E-mail: repats.editorial@gmail.com



REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avancadas
do Terceiro Setor

Contudo, em que pese a existéncia de defensores da aplicacdo do

Direito sob o mencionado paradigma juridico, a grande maioria dos autores
atuais ja nao considera tal técnica juridicamente adequada, sendo totalmente
ultrapassada, identificando que “a crenga nessa engenharia institucional do
poder remonta a ideologia das revolugdes liberais do século XVIII” (GODOI,
2012, p. 238), sendo necessaria a construcdo de novos pressupostos tedricos
para o Direito Tributario.

Diante da enorme dificuldade por que passou a dogmética do
positivismo, segundo Godoi, “a partir da sequnda metade do século XX, assiste-
Se a uma crise do normativismo conceitualista” (GODOI, 2012, p. 241), tornando-
se necessaria a formacéo, do que Godoi denomina de um “consenso doutrinario”
relativo a uma dogmética “sob o paradigma do atual Estado Democratico de
Direito” (GODOI, 2012, p. 241), cujos pressupostos éticos de integridade e
coeréncia certamente auxiliardo na edificagdo de um ordenamento mais justo.

Sob esta perspectiva, o determinismo buscado nas fontes
normativas déa lugar a um ideal de “cognoscibilidade, em vez de determinacéo,
em razao da indeterminacdo congénita da linguagem e da dependéncia do
Direito a critérios e argumentos indispensaveis ao processo necessario a sua
determinagdo e concretizagdo” (AVILA, 2012, p. 682), tornando, portanto,
indispensavel a atividade interpretativa na solu¢gdo da norma aplicavel ao caso
concreto.

Mas apesar desses autores identificarem a impossibilidade da
construcdo meramente sintatica de sentidos pela atividade do legislador que
estabelece as proposi¢cdes normativas, estes acreditam na possibilidade de
fixacdo de um quadro normativo apresentado pelo legislador, cabendo ao
aplicador da norma juridica in abstrato a identificacdo do sentido obtido a partir
da moldura legal, construindo-se uma solucdo adequada ao caso concreto.

Todavia, ainda nesta perspectiva, qualquer atividade de

interpretacéo, seja pelo Poder Executivo, no exercicio da atividade administrativa
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de satisfacdo de suas pretensdes arrecadatorias, seja pelo Poder Judiciério, por
meio do cumprimento de sua competéncia constitucional de solucao das lides
tributarias, deve estar vinculada ao que permite a propria lei, sob pena de
inobservancia dos principios constitucionais, como o da legalidade e da
seguranca juridica, caros ao Estado Democrético de Direito.

Avila nos apresenta uma ideia de que devera haver uma concepgao
semantico-argumentativa do Direito como processo necessario para sua

realizagéo, pois

“(...) todas essas acepc¢des, quando conjugadas em uma perspectiva
unitaria baseada, por sua vez, em uma concep¢do semantico-
argumentativa do Direito, demonstram que a seguranca juridico-
tributaria ndo deve ser buscada no conteldo prévio e abstrato das
normas, mas no proprio processo de realizacdo do Direito Tributario.”
(AVILA, 2012, p. 685)

Observe-se que, apesar da tentativa de defesa da aplicacdo da
teoria da argumentac&o juridica, Avila ndo admite que a proposi¢do normativa
seja completamente desprezada, devendo o intérprete e aplicador extrair o seu
sentido, dando a entender sobre a possibilidade de existéncia prévia de sentidos
normativos.

Por outro lado, ja é observada a mobilizacao de alguns autores,
com a tentativa de superacdo do paradigma de que ha um sentido prévio na
norma, conforme defende Ricardo Lodi Ribeiro e Ricardo Lobo Torres que,
apesar de apontarem a necessidade de construcdo das normas de Direito
Tributério por tipos, argumentam que, através da ponderacdo de valores de
seguranca juridica e de justica, o mencionado ramo do Direito sera
adequadamente aplicado, numa clara tentativa de superagdo do positivismo
exegeético.

A defesa da existéncia de pressupostos éticos além da literalidade
das proposi¢des normativas, que necessariamente devem ser levados em conta
no momento da aplicagédo do Direito, formando-se, assim, o circulo hermenéutico

"
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completo, se aproxima da tese defendida pelos autores ora mencionados,
atuando como garantia de efetivacdo da seguranca juridica.

Lodi Ribeiro tenta construir sua tese na teoria dos principios e na
teoria da argumentacao juridica, apresentando-nos a técnica da ponderacao de
valores como a adequada para o desenvolvimento de um Direito mais préximo
do ideal de justica, definindo, portanto, o que se denomina de circulo
hermenéutico prévio.

Para tanto, formula uma distingdo entre os conceitos juridicos
indeterminados, tipos e conceitos discriciondrios, para ao final tentar comprovar
sua hipotese.

No Direito Tributario, assim como nos outros ramos do Direito,
diante da dificuldade do legislador prever todos os fatos sociais que deveréo ser
regulados, existem conceitos que nao sao bem definidos ou expressos, sdo 0s
chamados conceitos indeterminados.

Ha muito a técnica subsuntiva que decorre de uma mera analise
formal das proposic6es normativas vem perdendo forca, pois a racionalidade do
legislador ndo consegue capturar todas as hipoteses faticas existentes no
universo social, através da construgcdo de um monumento juridico positivo
perfeito, tal qual a pretensdo dos romanos na antiguidade.

Ademais, na sociedade de risco apresentada por Lodi Ribeiro, “A
incerteza ou imprecisdo dos conceitos pode derivar ndo das indeterminacfes
linguisticas dos seus enunciados, como da indeterminacdo dos fatos
subjacentes a norma” (RIBEIRO, 2008, p. 142), desconstruindo, portanto, a
convicgdo de que a seguranca juridica seria obtida a priori meramente por meio
das proposi¢cdes normativas.

Dai a necessidade de apresentacdo de uma proposta alternativa
de aplicacdo do Direito, pois 0s meios convencionais de mera andlise formal da
linguagem juridica, tais como as técnicas interpretativas classicas defendidas por

Carlos Maximiliano (literal, sistematica, histérica, auténtica etc.), apesar de ainda
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possuir vigéncia em nosso Cadigo Tributario Nacional (vide arts. 107 a 112), tém

se demonstrando incapazes de formular solu¢cdes adequadas, concernentes aos
ideais de justica fiscal.

Na tentativa de construcdo de métodos alternativos, Ribeiro afirma
qgue a indeterminagéo dos conceitos se traduz quase sempre na conceituacao
tipolégica, e nos tipos tributarios € comum o0 uso dos conceitos juridicos
indeterminados.

A definicdo prévia do Direito através de conceitos tem sido muito
criticada, pois 0 conceito representa as propriedades ou sinais caracteristicos do
objeto, “Porém ndo é necessariamente univoco, eis que se determina no
contexto da proposi¢cdo”. (RIBEIRO, 2008, p.142) Dai, diante da constatacdo da
abertura da linguagem juridica, decorre a identificacdo da necessidade de
construcéo de pressupostos do Direito por meio de outras perspectivas.

Ainda analisando o Direito sob a perspectiva légico-formal e
corroborando Lodi Ribeiro, Torres afirma que “Segundo o principio da
determinacdo, os conceitos juridicos devem, sempre que possivel, ser
determinados, trazendo toda a conformacédo do fato gerador, desde a definicédo
de seu aspecto material até a fixacdo da base de calculo e da aliquota”
(TORRES, 2006, p.14).

Acontece que 0 uso dos conceitos indeterminados é inevitavel no
direito em geral, assim como no Direito Tributario, pois, principalmente na
sociedade complexa como a atual, ndo ha como prever todos os fatos sociais
por meio da determinacéo prévia feita pelo legislador.

Diante disso, ainda amparado nos ensinamentos de Lodi Ribeiro, a
necessidade de identificacdo do conteltdo dos mencionados conceitos
indeterminados, sendo definidos “como aqueles cujo o conteludo e extenséo séo
em larga medida incertos”, complementando que “os conceitos absolutamente
determinados sdo muito raros no direito” (TORRES, 2006, p.14), o que para

Ribeiro “sdo denominados conceitos indeterminados aqueles que possuem um
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grau mais alto de indeterminacéo” (RIBEIRO, 2008, p. 143). Portanto, ha uma
forte contraposicdo aos pressupostos do positivismo exegético que
fundamentam a dogmatica tributaria até os dias atuais.

Para Ribeiro a utlizacdo dos conceitos indeterminados,
caracterizados pela indeterminagdo ou imprecisdo da linguagem, cujos critérios
serdo estabelecidos no momento da aplicacdo, “ndo contraria o principio da
determinacdo, corolario da legalidade, desde que ndo resvale para a
discricionariedade” (RIBEIRO, 2008, p.266).

Interessante obsdervar que Lodi Ribeiro ndo nega a
determinabilidade, o que ja ndo ocorre com Avila, que a substitui pela
cognoscibilidade. Todavia, através da analise das teses de ambos, em que pese
a aparente contradicdo, ha uma convergéncia de resultados, pois ambos
defendem a abertura semantica da linguagem e a necessidade de uma atividade
hermenéutica para a construcao do verdadeiro conteddo da norma.

Mas continuando a analise da perspectiva apresentada por Lodi
Ribeiro, este afirma que a discricionariedade “é o campo em que a lei deixa ao
aplicador a possibilidade quanto a adicdo de novos pressupostos escolhidos em
consonancia com a finalidade da norma”(RIBEIRO, 2008, p. 143), ou seja, aqui
a observacdo de ultrapassagem dos limites estabelecidos pelas proposicées
normativas positivadas, com o afastamento da legalidade, gerando uma
inseguranca contraria aos ideias do Estado Democratico de Direito.

No gue tange aos conceitos indeterminados, conforme Ribeiro, a
proposicdo normativa se vale de uma realidade onde os limites ndo aparecem
bem delimitados em seu enunciado, pois este ndo comporta uma precisdo
conceitual. No entanto, observando-se 0 contexto em que sera aplicado o
conceito, este sera construido a partir da realidade concreta, possibilitando a
identificagcdo dos sentidos normativos, mas com 0 compromisso ético de tentativa
de construcéo da melhor solugéo ao caso.

Nesse sentido afirma Ribeiro que
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“Nesses conceitos, a lei ndo abre espaco para uma escolha subjetiva
do aplicador, muito embora carecam eles sempre de um
preenchimento valorativo. Isso ndo significa que essa valoragéo
resultarda em uma escolha entre mais de uma situagéo possivel, pois a
indeterminagdo do enunciado ndo leva a indeterminagao na aplicacéao
destes, que s6 autorizam uma unidade de solugao justa em cada caso,
extraida por uma atividade de cognicdo objetiva, e ndo de volicdo.”
(RIBEIRO, 2008, p. 145)

Ribeiro afirma que a utilizagdo de conceitos indeterminados leva
que cada intérprete, de acordo com critérios objetivos fixados pela norma, de
acordo com a interpretacdo do texto, e a partir de pressupostos éticos de
integridade e coeréncia, identifigue apenas uma solucéo justa, ndo havendo
outra possibilidade para o caso concreto.

Jé& a discricionariedade, contrariamente ao conceito indeterminado,
possui carater subjetivo. A escolha se da entre alternativas estabelecidas pela
prépria atividade hermenéutica. O aplicador da norma escolhe, de acordo com a
sua convicgao pessoal, a possibilidade da norma ser aplicada.

Na utilizagdo de conceitos discricionarios, assim como no poder
discricionario, “a lei deixa a cargo da autoridade administrativa a escolha entre
consequéncias juridicas diferentes, mas igualmente aceitaveis do ponto de vista
da regulacao” (RIBEIRO, 2008, p.146).

Importante verificar que dentro do tipo, o mencionado autor nos
apresenta duas espécies de normas, as que possuem conceitos juridicos
indeterminados em sentido estrito e as que apresentam carater discricionario

para o aplicador, distinguindo ambas e defendendo a aplicacdo da primeira

“(...) o conceito indeterminado em sentido estrito se diferencia da
discricionariedade; enquanto no primeiro o legislador estabelece a
solucdo a ser adotada no caso concreto, que podera ser identificada
pelo aplicador por meio da interpretac@o efetivada a partir de uma
valoragcdo objetiva, que se baseard nas ideias sociais dominantes no
tempo e no espaco considerados, na Ultima, o legislador transfere a
decisdo sobre o justo ao aplicador, que podera decidir a respeito da
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solugdo correta com base em uma valoragdo subjetiva.” (RIBEIRO,
2008, p.266)

Portanto, ndo ha se falar em aplicacdo discricionaria da norma,
devendo haver critérios legais objetivos para a solucdo a ser adotada no caso
concreto, dentro do quadro estipulado pelo tipo normativo.

Para Ribeiro, “é exatamente na distingdo entre conceitos
indeterminados e discricionariedade que reside a maior protecéo aos direitos do
cidadao que o principio da reserva legal absoluta oferece” (RIBEIRO, 2008, p
151). Por isso o tema é de extrema importancia para o Direito Tributario, pois, de
um lado, além da constatacéo da impossibilidade de predeterminacao prévia de
conceitos pela proposi¢do normativa, de outro, a atividade arbitraria contraria os
principios que regem o sistema tributario, notadamente a legalidade e seguranca
juridica.

Importante salientar o uso dos conceitos indeterminados e a sua
aplicabilidade e compatibilidade junto a reserva legal tributaria. Segundo Ribeiro,
0 uso dos conceitos indeterminados ndo é incompativel com a clausula da
reserva legal aplicada no direito tributario, asseverando que “a indeterminacéo
do conceito legal utilizado pelo legislador ndo gera a incerteza apregoada pelos
positivistas” (RIBEIRO, 2008. p. 152).

Varios os autores defendem o uso dos conceitos indeterminados
no direito tributario, ndo s6 no Brasil, mas também em outros paises.
Exemplificando, Ribeiro afirma que Kruse sustenta que na Alemanha, “embora o
fato gerador deva ser definido com preciséao e abundancia quanto ao seu objeto,
esta meta é suficientemente atingida pelos conceitos indeterminados e as
clausulas gerais” (RIBEIRO, 2008, p. 152).

E seguindo o mesmo entendimento doutrinario, Ribeiro afirma que,
no Brasil, o a jurisprudéncia vem se incorporando a teoria, a partir de deciséo
proferida pelo proprio Supremo Tribunal Federal, reconhecendo a possibilidade

de utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados, por meio de julgamento de
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caso onde h4 a aplicacdo da proposicao normativa que instituiu a contribuicéo
do SAT — Seguro de Acidentes do Trabalho. Nesse sentido

“(...) a lei utilizou conceitos indeterminados de natureza técnica, uma
vez que o legislador ndo se considerou apto a definir que atividades
empresariais causariam riscos graves, médios ou leves a saude do
trabalhador, mas quantificou as aliquotas para cada grau de risco”.
(Ribeiro, 2008, p.156).

Assevera Ribeiro que o principio da legalidade admite o uso de
conceitos indeterminados, mas ndo de conceitos discricionarios, pois ‘as
decisfes sobre quem ird suportar os 6nus fiscais e, em que medida o fara, devem
ser estabelecidas pelo legislador, ndo havendo em que se falar, nessa seara, em
juizo de conveniéncia e oportunidade” (RIBEIRO, 2008, p. 157).

Conforme ja mencionado, isso significa que a decisédo do legislador
sera clara, “capaz de dar uma unica opgao ao aplicador, que, por meio de um
juizo obijetivo ira identificar a solugdo preconizada pela lei para aquele caso
concreto” (RIBEIRO, 2008, p.157), afastando, portanto, qualquer possibilidade
de discricionariedade.

Como o legislador ndo consegue prever todas as decisOes
adequadas para a atual sociedade complexa, entdo estabeleceu a possibilidade
para que as decisfes nao previstas possam ser tomadas dentro dos parametros
da lei, viabilizando-se, assim, o chamado circulo hermenéutico prévio. E dessa
forma abriu espaco para que 0s conceitos indeterminados possam ser
esclarecidos por um regulamento, com a possibilidade de concretizacdo da
norma ao caso concreto na atividade administrativa arrecadatoria, assim como
pela atividade jurisdicional, na andlise das lides tributarias, dentro de perspectiva
de uma dialética argumentativa.

Neste contexto, a funcédo do regulamento nao é “sé dispor sobre os

detalhes ndo reservados ao legislador, como, principalmente, interpretar os
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conceitos indeterminados contidos na lei, a partir de uma valoracdo objetiva”
(RIBEIRO, 2008, p. 160), viabilizando a atividade financeira concreta do Estado.

Para a protecdo da seguranca juridica o regulamento deve
esclarecer por meio de um ato normativo, geral e abstrato, “0 sentido dos
conceitos indeterminados contidos na lei, do que acreditar na capacidade desta
de prever todos os fatos do mundo real, deixando ao aplicador, diante do caso
concreto, inteira liberdade de interpretagdo da norma legislativa” (RIBEIRO,
2008, p. 161).

Porém, “o regulamento ndo devera, direta ou indiretamente, alterar
o mandamento legal e, assim, nunca podera conter disposicdo contra legem”.
(RIBEIRO, 2008, p.161), sob pena de caracterizacdo de usurpacdo de
competéncia reservada ao Poder Legislativo pelo Poder Executivo, o que
caracterizaria transgressao ao caro principio do equilibrio entre os poderes da
Republica.

Admite-se, portanto, a identificacdo do conteudo concreto da norma
tributaria através do regulamento elaborado pelo Poder Executivo, desde que
ndo exorbite o quadro normativo instituido pelo Poder Legislativo, assim como
desde que seja compativel com os principios e valores consagrados na
Constituicao.

Além disso, o Poder Judiciario também exerce atividade importante
na concretizacdo do Direito Tributario, vez que tem a incumbéncia de dar a tltima
palavra e, respeitando a legalidade, constroi solugdes fiscais justas como no

exemplo da ponderacéo dos valores constitucionalmente previstos.

3 REGIME JURIDICO DAS ENTIDADES DE ASSISTENCIA SOCIAL

A Constituicdo da Republica de 1988 dispde em seu art. 150, VI, c,
ser vedada a instituicdo de impostos sobre as entidades de assisténcia social,

sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei, assim como prevé a imunidade

NEPATS
REPATS, Brasilia, V. 3, n° 1, p.107-127, Jan-Jun, 2016
ISSN: 2359-5299
E-mail: repats.editorial@gmail.com



REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avancadas

do Terceiro Setor

das contribui¢cdes sociais, nos termos do art. 195, § 7°, para estas mesmas
entidades.

Estes dispositivos constitucionais instituiram regras de imunidade
tributéria para mencionadas entidades, sendo tal mecanismo desonerativo causa
de intributabilidade, ou seja, impede o exercicio da competéncia tributaria dos
entes tributantes sobre tais entidades, sendo definidos por alguns doutrinadores
também como causa de néo incidéncia da norma tributaria constitucionalmente
qualificada.

Independentemente do debate acerca da natureza juridica da
imunidade, o que n&o nos interessa aqui neste breve estudo, mas analisando o
posicionamento doutrinario a respeito da imunidade, verificamos que a
imunidade, ‘justificada no plexo de valores proclamados no texto constitucional,
inibe a atribuicdo de competéncia impositiva e credita ao beneficiario o direito
publico subjetivo de ‘ndo incomodagdo’ perante o ente tributante” (SABBAG,
2011, p. 284), ou “exclui algumas situagdes ou algumas pessoas, o que implica,
de certo modo, um privilégio, jA que os gastos publicos aproveitam a toda a
coletividade, mas alguns membros desta deixam de suporta-los” (SCHOUERI,
2011. p. 375-376), sendo um “obstaculo criado por uma norma da Constituicao
que impede a incidéncia de lei ordinaria de tributacéo sobre determinado fato, ou
em detrimento de determinada pessoa, ou categoria de pessoas” (MACHADO,
2007, p. 252).

Complementando a imunidade prevista no art. 150, VI, ¢, que
impede a cobranca de impostos sobre entidades de assisténcia social sem
finalidade lucrativa, o 8§ 7°, do art. 195, da Constituicdo da Republica, prevé que
tais entidades “séo isentas de contribuicdo para a seguridade social” (BRASIL,
1988) e, apesar do texto trazer previsdo expressa instituindo isencao, é unissono
na doutrina que se trata de imunidade tributaria (IBRAHIM, 2010, p. 459), tendo

em vista a previsdo desonerativa constar da Carta Magna, o que amplia a
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imunidade inicialmente prevista para os impostos no art. 150, VI, ¢, também para
as contribuicdes sociais.

Importante observar que a Constituicdo determina que, para 0 gozo
tanto da imunidade dos impostos, prevista no art. 150, VI, ¢, da Constituicdo da
Republica, quanto da imunidade das contribui¢cdes sociais, prevista no art. 195,
§ 7° também da Constituicdo, a observancia de determinados requisitos
regulados por lei.

Aqui surge a primeira controvérsia doutrinaria, relativa a
identificagdo da norma exigida para regulamentar as imunidades, se seria a lei
ordinaria, uma vez que tanto o art. 150, VI, ¢, CF, quanto o art. 195, § 7°, CF,
dispbem que os requisitos serdo definidos em lei, sem apontar instrumento
normativo especifico, o que caracterizaria hipétese de exigéncia de lei ordinaria?,
ou se, tendo em vista a previsao do art. 146, I, CF, que exige lei complementar
para regular as limitagcdes constitucionais ao poder de tributar, seria este ultimo
instrumento normativo cabivel para dispor sobre a imunidade ora tratada.

De acordo com lbrahim, analisando o posicionamento de autores
que defendem a necessidade de lei complementar para regulamentar a

imunidade das entidades de assisténcia social :

“argumenta-se que, apesar da mengéao exclusiva a lei na Constituicao
(art. 195, 87°, da CRFB/88), tal lei somente poderia ser complementar,
em virtude do disposto no art. 146, Il, da Constituicdo, que determina
caber a lei complementar regular as limitagdes constitucionais ao poder
de tributar”. (IBRAHIM, 2010, p. 472)

Para ele, contudo, “Tal argumento, ainda que dotado de aparente

corre¢do, €, data venia, equivocado, (...) pois a imunidade constitucional nao é

1 S30 duas as diferencas entre lei complementar e lei ordindria. A primeira é material, uma vez que
somente poderd ser objeto de lei complementar a matéria taxativamente prevista na Constituicdo
Federal, enquanto todas as demais matérias deverao ser objeto de lei ordinaria. Assim, a Constituicdo
Federal reserva determinadas matérias cuja regulamentagao, obrigatoriamente, sera realizada por meio
de lei complementar. (MORAES, 2005, p. 594)
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uma limitacdo ao poder de tributar, ja que € uma hipétese de imunidade, este
poder nunca existiu — pois criado pela mesma Constituigdo.” IBRAHIM, 2010, p.
472), afastando-se a necessidade de lei complementar para citada
regulamentagao.

Ja em sentido oposto, Coelho defende que

“Toda imunidade é uma limitacdo do poder de tributar, e as limitacdes
ao poder de tributar no sistema da Constituicdo vigente séo reguladas
por lei complementar.(...)

Ndo era nem poderia ser ordinaria. A uma, porque a imunidade,
restricdo ao poder de tributar da Unido, dos estados e dos municipios,
ficaria @ mercé da vontade dos préprios destinatarios da restricdo se
Ihes fosse dado regulé-la pela lei ordinéria. Seria transferir ao legislador
ordindrio das ordens parciais poder permanente de emenda a
Constituicdo. Sim, porque na medida em que por lei ordinéria,
pudessem variar as condi¢cfes para a fruicdo da imunidade, poderiam
até mesmo frustra-la. Assistiriamos ao absurdo de ver um valor posto
numa Constituicao rigida, para garantir certas categorias de pessoas
contra a tributacéo, vir a ser manipulado, justamente, por aqueles a
guem se proibe o poder de tributa-las.

A duas, porque seria admitir duas férmulas constitucionais para operar
uma sé matéria, a regulacdo das limitagbes ao poder de tributar.
Haveria antinomia entre o art. 146, I, que prevé lei complementar para
o trato da espécie, e o art. 150, VI, “c”, prevendo apenas lei ordinaria
para a regulacdo de uma limitacdo especifica ao poder de tributar.”
(COELHO, 2008, p. 300)

De toda maneira, a norma que dispde sobre os requisitos exigidos
para a obtencdo do beneficio da imunidade tributaria pelas entidades de
assisténcia social é a Lei Ordinaria Federal n. 12.101, de 27 de novembro de
2009. Esta norma prevé, em seu art. 1°, como beneficiarias da imunidade
“pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, reconhecidas como
entidades beneficentes de assisténcia social com a finalidade de prestacdo de
servicos nas areas de assisténcia social” (BRASIL, 2009), determinando,
também, a universalidade do atendimento, nos termos de seu art. 2°.

A legislagéo em vigor exige a obtencédo de certificado de entidade
de assisténcia social perante o Ministério do Desenvolvimento Social e Combate

a Fome para que a entidade possa usufruir, perante a Secretaria da Receita

"
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Federal do Brasil, dos beneficios da imunidade tributaria, considerando entidade
beneficente de assisténcia social aquela que, conforme art. 18 da mencionada
lei, “presta servigos ou realiza a¢des socioassistenciais, de forma gratuita,
continuada e planejada, para os usuarios e para quem deles necessitar, sem
discriminacdo”(BRASIL, 2009), com a redacao dada pela Lei n® 12.868/13.

E de se observar que os dispositivos legais que apontam como
entidades de assisténcia social remetem sua definicAo para o0 objeto
desempenhado pelas mesmas, qual seja, a prestacao de servigo assistencial,
sem, contudo, discriminar o que seria servigo assistencial, determinando téao
somente 0s requisitos formais necessarios a obtencéo do certificado.

O regulamento da Lei n. 12.101/09 tenta discriminar de modo mais
detalhado o que seria um servico ou acdo assistencial, ou socioassistencial, para
fins de obtencdo da certificagcdo e consequente gozo da imunidade, dispondo
através dos paragrafos do art. 33, do Decreto n. 7.237, de 20 de julho de 2010%,
que ‘“constituem acbes assistenciais a oferta de servicos, beneficios e a
execugdo de programas ou projetos socioassistenciais” (BRASIL, 2010) de
atendimento a familias e individuos em situa¢des de vulnerabilidade ou risco
social e pessoal, assessoramento dirigido ao publico da politica de assisténcia
social ou defesa e garantia de direitos também dirigido a este publico.

Verifica-se que o regulamento também nao conseguiu discriminar
de forma detalhada o que seria um servico ou agao assistencial prestado pela
entidade para fins de obtencdo do certificado que garante o exercicio da

imunidade. Ficando as indagacdes do que seria atendimento de pessoas em

2 Importante registrar que entre a entrada em vigor da Lei n. 12.101, de 27 de novembro de 2009, e o seu
regulamento pelo Decreto n. 7.237, de 20 de julho de 2010, houve um vacuo legislativo de quase oito
meses, eis que os esclarecimentos necessarios para a identificacdo dos servicos assisténcias presentes no
regulamento, cujo objeto geraria a obtencdo do beneficio das imunidades constitucionalmente previstas,
somente ingressaram no ordenamento juridico a partir da vigéncia do mencionado Decreto Federal.

3 Apesar do Decreto n. 7.237/10 ter sido revogado pelo Decreto n. 8.242, de 23 de maio de 2014, os
conceitos ora debatidos foram mantidos pelo novo regulamento.

"
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situacdo de vulnerabilidade? Como seria a identificagdo de assessoramento ou
defesa de direitos do publico da politica de assisténcia social?

Conforme constatado, ndo é possivel extrair das proposicoes
normativas supra mencionadas um sentido univoco do que seria uma entidade
de assisténcia social, para fins de concessao do certificado de entidade de
assisténcia social.

Estas questdes, assim como outras, inquietam atualmente a
dogmatica do Direito Tributéario, uma vez que a norma positivada nem sempre
consegue abranger todas as situacoes da realidade social, havendo uma enorme
dificuldade na definicdo das hipoteses faticas de forma dada e a priori, apurando-
se o Direito aplicavel ao fato por mera técnica subsuntiva, sendo necesséria a
concretizacdo da norma ao caso concreto, através da hermenéutica juridica
tributaria, para a realizacdo do Direito, seja através dos 6rgdo administrativos na
atividade de arrecadacao e gestéo tributaria, seja através da atividade judicante

exercida pelo Poder Judiciério.

4 CONCLUSAO

Em vista dos fundamentos supra apresentados, verifica-se ainda
tormentosa a questdo da seguranca juridica, através do conhecimento prévio
das normas relativas ao Direito Tributario, tendo em vista a dificuldade do
legislador em apropriar-se de maneira a priori de todas as situagfes faticas
possiveis, principalmente na sociedade hipercomplexa existente nos dias atuais.

Também néo é possivel a absoluta neutralidade do aplicador da
norma, seja atraves do Poder Executivo, regulamentando e exercendo a
atividade material de fiscalizagdo e cobranca, seja através do Poder Judiciario,

solucionando os conflitos fiscais, vez que ndo existe um sentido univoco no texto
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normativo, havendo sempre a dependéncia de sua concretizagdo através de
atividade hermenéutica.

A Constituicdo Federal prevé hipotese de imunidade tributaria para
as entidades de assisténcia social, sem finalidade lucrativa, repeitados os limites
estipulados em lei, portanto relegando a legislacdo infraconstitucional a
construcdo de conceitos identificativos do que sejam estas entidades.

Desconsiderando a discussédo acerca do instrumento normativo
cabivel para regular a mencionada desoneracao tributaria, observa-se que a lei
que regula a matéria, qual seja, Lei n. 12.101/09, ndo esclarece suficientemente
as pessoas que poderiam beneficiar-se da imunidade, vez que somente remete
a guestdo a analise do objeto da atividade exercida pela entidade de maneira
genérica e abstrata.

Diante disso, inegavel o papel exercido pelo Poder Executivo de
esclarecimento do tipo previsto na Constituicdo e na lei regulamentadora da
imunidade, elucidando, de maneira mais detalhada, o significado dos servicos e
acOes assistenciais prestados pelas entidades que terdo a possibilidade de gozo
do beneficio.

Inexistindo o regulamento, dificilmente a lei em comento atenderia
a todos os propositos constitucionais de garantia da atividade assistencial
privada complementar ao Estado, tendo em vista que sua previsdo nao
conseguiria englobar todas as entidades hoje beneficiadas.

Portanto, da analise da presente questdo, verifica-se a
incapacidade da norma legal, em seu sentido amplo, geral e abstrato, instituir
dispositivo suficientemente claro e preciso, sem carecer de atividade de
complementacao pelo regulamento expedido pelo Poder Executivo.

Ademais, como restou demonstrado, nem o proprio regulamento
atende suficientemente a tal desiderato, pois ndo ha como predeterminar o que
seria servigo assistencial sem, contudo, verificar no caso concreto, o efetivo

servico prestado pela entidade que pleiteia a imunidade.
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E isso, inclusive, ja ocorre na prética, tendo em vista o conjunto de
requisitos exigidos pelas normas expedidas pelo Ministério do Desenvolvimento
Social e Combate a Fome, assim como pelo Ministério da Saude e Ministério da
Educacdo, no sentido de investigar a fundo a atividade desenvolvida pela
entidade, através de laborioso processo administrativo especifico perante o
Conselho Nacional de Assisténcia Social, cujo objetivo € o da analise fatica
concreta para a expedicdo e renovacdo do Certificado de Entidade de

Assisténcia Social.
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